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dade normativo-juridica ¢ tiltima, &s decisdes
juridicas que a respeitassem: seriam cstas
intencional-fundamentantemente coerentes com
(ou o seu sentido normative intencionaria fun-
damentante ou justificativamente) os valores ¢
principios fundamentos do sistema, sem que
apcnas com isso se pudesse dizer que no seu
especifico sentido e contetido concretos {fun-
¢iio j& da sua especifica problematicidade nor-
mativo-juridica} fossein as vinicas admissiveis
ou necessariamente impostas por esses valores
ou principios, os gquais poderiam fundamen-
tar ou justificar também outras decisdes con-
cretas de conteiido diferente (1113). A coe-
réncia normativa ndo seria, digamo-io assim,
um principie de razio normativa suficiente:
fundamento-justificagio normativa relevante,
mas nfo suficiente. A prépria distdnecia nor-
mativa entre os valores ¢ principios por um
{ado, e as decisdes concretas com a sua espe-
cifica problematicidade, por outro lado, ¢ assim
com todas as mediaghes judicativas que sfio
chamadas a vencer essa distincia, fazem-no
bem compreender. Dafl que se veja na coe-
réncia, come critério de fundamentagio ou
justificagiio normativa, apenas um principio
«formal» (MacCormick) (1146), a postular
ta0-56 um quadro indispensdvel de racionali-
dade normativa e de relevo mais negativo do
que positivo, que nio excluiria a exigéncia de
um «judgement of substance» € perante a qual
permaneceria lanto a questdo normativa mate-
rial: «which decision seems genvinely best
among the legal by admissible one™» como esta
ouira metodolégica ou de sentido mais espe-
cificamente metodoldgica: «What is in prin-
ciple the best way in which to decide the case
in hand?» (!147). E ndo as resolvendo si por
si a «coeréncia nonmalivar, ter-se-ia ela afinal
de considerar uma <«weakly justification» {11%),
E dai a conclusdo geral: «Coherence is always

{1"5) Neste sentido igualmente, v. H. L. A. HarT,
Law in the perspective af philosophty, in Essays in Juns-
prudence and Philosophy, 154, ss; B Alexy amt A. Pre-
ZENIK, obs. loc. cits., 145, 5.; GIUSEPFE ZACCARIA, Her-
mengitics and narrative coherence, in Law, Interprelation
and Reality, cit,, 274,

("4} Ob. loc. cits., 46, 5.

(") Jbid., 48,

(159 Ihid . 47,
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a matter of rationality, but not always a mat-
ter of truth» (149),

Ora, sendo assim as coisas, ter-se-io
decerto de conveoear outros fundamentos nor-
malivos ou outros modis de justificagio judi-
cativa para atingir concludentemente a vali-
dade nommativo-juridica das concretas decistes
juridicas. MacCorMICK refere, complemen-
tarmente € a integrar uma «second-order jus-
tification», aqueles que, para além da formal
ou lgica consisténcia e da coeréncia, ofere-
ceriam os Inaleriais «argumemos consequern-
cialistas» (1139). E ndo se poderd também
dizer que ¢ para suprir aguela insnficiéncia
que DwORKIN 5¢ ndo basta afinal com a coe-
réncia nomnativa, que a invocago apenas da
dimensio de value (direitos e principios) sus-
fentaria, e ndo s6 acrescenta a dimensio de
fit como exige que a decisio concreta traduza
a méelhor interpretagdo possivel (conjugando
porventura todos os niveis de «interpretagio»)
no contexto dd pritica juridica como wm
todo (113")? Diese-4, € certo, que com-isto
nio se abandona a intengfio a uma coeréncia,
mas ndo poderd tratar-se dc uma outra e mais
adequada coeréncia, para o objeclivo em vista,
do que a coeréncia normativa em sentido
estrito? A hipdtese que nesse sentido logo
ocorre, tendo em confa as exigéneias, referidas
aquecla fundamentagdo complementar, de um
tode coerente de sentido em que as decisdes
concretas simultancamente se haveriam de
integrar ¢ na sua especificidade manifestariam,
seria a que convocasse a hermengutica (1192).

(143 thid., 53,

(1150) Jbid, 48. Fspecialmente ¢ com outro desen-
volvimente, v. 1o, Legal reasoning and legal theory,
101, ss., 107, 55, 179, ss., 250, 55,

(%) E o que vemos, com ¢feilo, a ler em Dwos-
KI¥ uma acentiagdo panicular — nesse sentido, para
além de 1odos o seus oulros estudos gue lemos citado,
v. de modo especial «Naturals Law Revisited, cil,,
170, ss., 183, 5., 187, ss.

{'152) Nao deixou, alifs, de o invocar também
P RICOEUR, Le juste, ensaio fmierpretaiion efoi argu-
mentaifon, 68; «On reconnait dans ce *fit’ le fameux
principe hermencutique de 1'interprétation mutuelle de
la parti¢ 1 du toats. E no mesmo sentido posiulam
C. DauziNas and R. WARRINGTON, Posimodera Juris-
prudence, The taw of rexi in the of law (no ensaio Her-
mes versus Herciles), 62: «His theory of inlerprela-
tion (de DwORKIN) is the hermeneulical circle in
disguises,
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Pois € na hermenéutica que a retagho intencio-
nal entre todo e parie, com a sua dindmica
circular, avulta como a estrutura nio s6 pos-
sibilitante, mas ainda determinante de toda
¢ concrela determinagie concreta de sentido
— a «estrutura da compreensiio» gue se
enconira na base da hermenéutica, diz-nos
GADAMER, té-la-famos na «relagho circular
entre ¢ todo e as suas partes: a significagio
antecipada gragas a um toedo compreende-se
pelas partes, mas £ & luz do todo que as par-
tes se revestem da sua fungdo clarifi-
cante» (115%), ¢ af se teria «a regra herme-
néutica, segunde a gual o todo deve ser
compreendido a partiv do individual e o indi-
vidual a partir do” todo», ji que «o movi-
mento da compreensdo desenvolve-se sempre
do todo para a parte e de esta para o todo»
e «g congruéncia (Einstimmung) dos ele-
mentos -particulares com o todo € critério
especifico da justeza (Richtigkeii) do com-
preenders (3% Concluirfamos entdo: as
concretas decisdes juridicas obteriam o seu
iltimo e decisive sentido-fundamento de vali-
dade pela sua integracio coerente no sen-
tido da pritica juridica como um todo e
como partes que seriam chamadas, nos sevs
sentidos particulares, & manifestagio e ao
constintive desenvolvimento concreto desse
todo. Serd, pois, a coeréncia hermengutica a
solugio?

fContinua)

A. CASTANHEIRA NEVES

(1133 O problema da consciéncia histdrica, Quinta
conferénciu (Esbope dos fundamenios de uma herme-
néuiica) de um conjunto de cinco proferidas na Uni-
versidade de Lovaina em 19538, trad. port., 70. Ponto
cste em que sempre s insiste — refira-se também,
p. ex., GIANINI VaTTivG, Las aventuras de lo diferen-
cia, Pensar después de Nietzche y Heidegger {lrad.
esp.), 24, s5.; a wontologia hermenéulicas seria recon-
duzivel & anogio bdsicz do circulo hermenéuticos — ¢,
na verdade, [od para esse circulo que, como é bem
sabido, HEIDEGGER convocou a estretura ontolégica do
«campreenders do Dasein (Sein un Zeit, §§ 31, 32);
clr. GADAMER, Wahrheit und Methode, 2 ed., 250, ss;
¢ também infra.

(113%y Wehrkeit und Methade, cil., 275,
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Um direito da familia europeu? (*)
(Play it again, and again... Europe!)

I. O direito da familia € profundamente
influenciado pelas tradigbes nacionais e por
esle motive resiste sempre aos esfor¢os de
unificagio.

Esta frase — patrimonio comum da dou-
trina juridica — € tdo conhecida como enig-
mitica. Ela tem a for¢a capaz de matar qual-
quer reunifio como esta; € uma pedra sobre a
sepultura da unificagio do direite da familia.

O que significa aquela afirmagio?

Aquilo a que se chama «iradigbes nacio-
nais» 530, por um lado, as tradiges ligadas
a0 casamento e & familia, que se enraizaram
durante séculos na vida colectiva: sio os rituais
da cerimdnia do casamento, o relevo dos padri-
nhos, a ideia biblica de «dois numa $6 came»,
a sexualidade pré-ordenada & procriagho, a
indissctubilidade do casamento para os catd-
licos. Sdo ainda as tradigdes anteriores & pré-
paa influéncia religiosa, como os rituais dos
esponsais, os dotes e outros acordos pré-matri-
moniais, e a supremacia do marido.

E f4cil admitir que cada uma das vérias
comunidades modelon estas condicionantes
basicas como entendeun, de tal modo que os
dircitos da familia exjbiram, nos pafses euro-
peus, vma grande diversidade. Esta diversi-
dade dos dircitos nacionais contrastou sempre
com a relativa semelhanga dos direitos gue
disciplinaram as trocas e os movimentos do
dinheiro. Assim se formou a ideia de que a
unificagdo talvez fosse possivel no dominio
do direito dos comratos mas nio tinha viahi-
lidade no dircito da familia.

Creio que esta ideia nfio tem a forga que
parece... Em primeiro jugar, as chamadas tra-
digGes nacionais ndo impediram, ao lenge do
tempo, que se criassem algumas convergén-
cias beisicas enlre os paises europeus. Assim:

al O casamento catdlico, tat como o
conhecemos hoje, foi laboriosamente

{*) Texto da imervengio no Congressa «Um Cédigo
Civil para 4 Buropas, em 23 ¢ 24 de Junho de 2000,
no Auditdrio da Reiloria da Universidade de Coimbra,
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conseguido durante quinze séculos, ne
seio da pluralidade dos ritos romanos
e Fermanicas que se praticavam na
europa medieval. A lenta imposigac
do casamenlo calblico, formalizada no
Concilio de Trento, constitvin, no sev
tempeo, um gesto de unificagio do
direito mattmonial;

b} O casamento laico, por sua vez, ins-
talado pcla Reforma protestante, gene-
ralizou-se a todos os paises evropeus
durante os dltimos séculos, como se
resultasse de uma velha tradigio
comum...;

¢) O divércio, prescrito em todos os
direitos nacionais durante a época da
dominagiio exclusiva do direito cano-
nico, foi reintreduzido também pela
Reforma e pela sva ideia contratua-
lista do matriménie, e hoje € patri-
ménio comum dos sistemas europeus
— protestantes e catdlicos;

d}  As relagGes patrimoniais entre 0s con-
juges também mostram movimentos
de convergéncia. Gienoox (1) j4
sublinhou as transformagdes dos sis-
temas ditos «separatistas» no’sentido
da solidaricdade; e dos sistermnas ditos
«comunitaristas» no sentido da inde-
pendéncia dos cOnjuges. A conver-
géncia mais nilida € talvez a que se
centrou na futela da casa de morada da
familia, que exibe um regime prova-
velmente idéntice numa grande quan-
tidade de sistemas nacicnais. Parece
igualmente clara a aproximagio de
todos os paises europcus no sentido
do reconhecimento da independéncia
dos conjuges e da sva capacidade
para negociar com terceiras, e entre
si, em condighes de plena igualdade.
Se estas faculdades juridicas ja eram
radicionais nos paises do norte da
Europa, hoje também se enconiram
nos pafses do sul, apesar de o direite
portugués ainda ndo ter acompanhado
o5 resiantes;

(" The rrangformation of family law, Chicago/Lon-
don. The University of Chicago Press, 1959,
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e) Também ¢ nitido, por toda a parte,
que se desvaneceu a prética dos espori-
sais ¢ do dote; ¢ gue a contracepgio
se generalizon, com alteragbes pro-
fundas na sexualidade.

Ou seja: sempre se notaram grandes con-
vergéncias mais antigas ou mais recentes, fruto
espontinen dos nvimentos sociais que a Furopa
empreenden. As chamadas «tradigdes nacionais»
mudaram, em vez de impedirem a mudanga.

Nestas condi¢des, também acredito no
«paralelismo espontineo» de que falou Die-
TER MARTINY (2); também creio que os movi-
mentes no sentido da «privatizagio» do amor,
do casamento e da familia, ¢ a tendéncia cons-
tante para a globalizagdo, podem levar a
Europa a ter um direito da familia unificado,
mesmo que as varas instincias de poder ndo
fagarmn nada para obter esse resultado.

Na antiga colénia portuguesa que hoje € a
Repiblica de Cabo Verde hd um ditado entre
as mulheres que afirma «quem tem paciéncia
até pare um filho branco». Creio gue u
Europa, se esperar o bastante, também pode
dar & luz um direito da familia dinico.

1. Mas nio € disso que se trata hoje — de
esperar as convergéncias espontineas. Do que
se trata hoje € de saber s¢ cstamos em condi-
¢ies de promover a unificagio do direito da
familia através de iniciativas e de delibera-
¢oes urdenadas para esse fim.

Creio, em primeiro lugar, que temos os
meios para o fazer. Alguns bons artigos sobre
o assunto tém inventariade os instrumentos
1écnicos capazes — as normas de conflitos,
as convengoes, as directivas, a troca de peri-
10s e de estudantes, a criagio de um inslituto
para o efeito, etc. Nunca houve um conjunto
tio variado de meios que possam concorrer
no mesmo sentido.

Em segundo lugar, também temos a opor-
tunidade para temar. De facto, vivemos ancs
de grandes aquisigdes transnacionais no espago
europeu — a criagiio da inoeda (nica, o banco

(%} Is unification of family law feasibie or even
desirable?, «Towards a european civil codes, 2* ed,,
The tague/London/Boston, Kluwer Law Intecnalional,
1998, p. 163,
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central, a aboligio de fronteiras, a presidén-
cia rotativa. Todas estas aquisigdes manifes-
tam abertura para a jdeia de uma cidadania
curopeia £ sfio as pedras da construgio de uma
identidade comum. A criagdo de dreas de
direito uniforme ou de 1odo um codige civil
europeu estaria de acordo com o espinto deste
tempo, camo ji sugeriu, por outras palavras,
Katharina BoELE-WoELKI ().

Em terceiro lugar, creie que temos o8 moti-
vos para tentar. Vio Jonge os tempos em que
os cidaddos masciam e morriam o mesmo
lugar, casavam na sua aldeia ¢ trabalhavam
as terras onde habitavam os pardais da sua
infancia. A mobilidade social e a abeligao de
fronteiras tém feito aumentar os casamentos
bi-nacicnais, as pessoas residem c¢m paiscs
diferentes a¢ longe da sua vida, casan-se num
lupgar & «descasam-se¢» noutro. Pama cada vez
mais voltarem a wnir-s¢ de novo, e de novo, tal
como sugere o aumento claro das «famihas
recombinadas». Neste quadro, a velha e cara
idecia da certeza do direite — a ambigiio de
conhecer todos os efeitos juridicos dos nos-
sos actos — estd a perder-se, com prejuizos
individuais 6bvios, sob ¢ olhar conformado
dos juristas nacionais. Eslas pessoas que se
surpreendem e se prejudicam com a diversi-
dade do direito, estes cidad3os anénimos que
nio aparecern nos jonais, sac o grande motivo
que pode levar os estados a procurar a unifi-
cagiio do dircite da familia.

Parece, assim, que temos os meios, a opar-
wnidade, & 05 MOtivos para... cometer a uni-
ficago do direilo da familia.

E mais duvidoso saber se temos a vontade
de o fazer. Esta espécie dc «casamento» enire
s virios paises enropeus tem sido contrariado
pelo discurso tradicional da familia europeia
e dos patriarcas nacionais; 0s molivos que hoje
se apresentam a justificar o «casamenlo» nio
tém conseguido ser mais convincentes do que
a tradiclo contréria.

Os progressos ne Ambito das ocas comer-
ciais, do direito bancirio, dos transpories e
dos seguros, podem contar com o estinulo de
agentes organizados, movidos pela racionali-

() The mad towanls a exropean family law, vol. 1.1,
«Electronic journal of comparative laws, November

1997, htip:#taw. kub.nlejcl/d sl -1 he, p. 8.
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dade técnica do mundo dos negécios, habi-
wados as tarefas de fobbing junto dos poderes
politicos, e que se movem ne quadro de uma
Uniao pelilica criada propositadamente para
favorecer a produgio, as trocas € O CONSUMG
de bens e de servigos. Pelo contrério, no
dominio de direite da familia os agentes sio
meros cidaddos individuais sem expressio
organizada, nem capacidade de intervengio.
Dificilmente mostram a conveniéncia de ter
um direilo da familia vnificade, ¢ jamais mani-
festam aquele sentimento de pressa que carac-
teriza sempre as aspiragdes das instituigdes
ccondmicas e dos negdeios. Nio sdo capa-
zes de sensibilizar os 6rgdos de deciszo.

Para mais, a Familia tem sido «privati-
7ada» pela sociedade, os poderes priblicos ndo
sabem como rcpuld-la... e tém mostrado uma
espécie de retraimento que também ndo auxi-
lia os esforgos de concertagio europeiz,

Nestas condi¢bes, a vontade dos paises
ainda hesita de cada vez que se fala do assunto,
Como no vetho filme, Rick e llsa poderiam
ficar juntos, mas as contigéncias da histdria
obrigam-nos a adiar, por mais uma vez, a deci-
sio que lhes convinha. llsa pare com Victor,
e Rick continua 56, em Casablanca. ..

I1I. Talvez chegue o dia em gue os sis-
temas nacionais se resolvam decididamente a
tentar a unificagdo dos seus direitos da fami-
lia. Nesse momento, como se¢ comportard o
parceiro portugués? :

Creio que o dircito portugués teria pos-
sibilidades de acompanhar ¢ movimento da
vnificagio. H4 vérias razées gerais € parti-
culares para pensar assim.

Creio que hd razdes gerais que se prendem
com a capacidade de adaptagio dos porlugue-
ses. A histdria dos dltimos quinhentos anos
mostra-nos uma viagem permanente em busca
dos temitérios africanos, da India, do Brasii ou,
mals recenlcmente, a emigragho dos anos ses-
SCNEa para 0s paises mais ricos. Encontram-se
comunidades portuguesas por todo ¢ mundo, e
nds lemos a impressdo de que elas estdo adap-
tadas 3s diversas culturas de acolhimente, Ha
uma espécie de frugalidade que permile aos
porlugueses viver em conlextos variados.

Para além disto, pode supor-se também
que partilhamos com os italianos © mesmo
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«espirito de compromisso» de que fala o socid-
logo DonNaTL (Y, que leva os latinos a convi-
ver facilmentc com leis aparentemente desa-
deguadas & realidade das suas vidas.

Por outro lado, o nosse pais tem vivido
um processo de modernizagiio Que comegou
hd cerca de vinle e cinco anos. A reintrodugio
da democracia politica assenie sobre a Consli-
tuigie de 1976, ¢ o processo de integragio
eurepeia subsequente, tém habitnado os cida-
ddgs a conviver com transformagdes legislati-
vas imporiantes, Um movimento no sentido da
unificagdo do direito da familia europen pode-
ria constituir parte destas modificagdes, sem
significar uma perturbagiio considerdvel,

No que diz respeito as razdes particulares,
elas prendem-se com o gstado do direito da
familia em Portugal. Pode dizer-sc que ele
tende a acompanhar a evolugdo do amor &
da familia no resto da Europa, apesar das
diferengas que se vislumbram em toda a
parte. :

1. No que toca ao acio do matrimdnio,
Portugal tem praticado um sistema peculiar,
baseado na Concordata entre o Estado portu-
gués ¢ a Santa Sé, de 1940. E um sistema
que reconhece apenas o casamento ndo reli-
gioso {celebrada pelo funciendrio do registo
civil) e 0 casamento catdlico. Assim, nem se
trata de um sislema do tipo francés, nem de
um sistema confessional como existiu na Gré-
cia, ¢ até em Espanha. Este primeiro aspecto
do regime portugués, ne entanto, cst4 em vias
de alteragio. Na verdade, j4 foi oficialmente
declarado que o governo pretende rever a
citada Concordata e publicar legislagio nova
que acrescente releviincia juridica a matrimé-
nios celebrados por confissbes religiosas dife-
rentes da catdiica.

E certo que fica por resolver a divergéncia
bésica entre os regimes francés ou zlemie,
por um lado, ¢ os regimes de tipo inglés, por
outro lado. Mas, pelo menos, e pela nossa
parie, estamos prestes a climinar uma peculia-
ridade nacional, e vamos enfileirar num dos
dois grandes modelos europeus.

1Y) Manuate di seciolagia della famighia, 2* ed.,
Roma-Bari, Editori Laterea, 1999, p. 281,
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2. Quanto ac regime dos direitos e deve-
res resuftantes do casamenta, pode dizer-se
que ele € estritamnente igualitdrio, desde 1976.
Quer os chamados direitos e deveres pessoais,
resultantes da comunhfio de vida, quer os
poderes de caricter patrimonial, sio igoais
para ambos o5 conjuges. Ambos 1€m os mes-
nmos poderes de administragio e de disposi-
¢io do patriménio, sofrem as mesmas restri-
¢0es para tutela da casa de morada de familia,
liquidam o patriménio em condigoes de igual-
dade, no termo do casamento. Julgo que qual-
quer prejecto de urn direito da familia europeu
havia de conter regras semnelhantes as que sc
praticam no direito portugués; o nosso pais
nio oferecenia qualquer dificuldade nesta maté-
ria essencial.

3. No que sec refere & propriedade sobre
os bens durante o casamento, o direito poriu-
gués consagra um regime semekhante ao
regime espanhol, francés ou italiano. E claro
que o nosso direito € diferente dos sistemas de
«comunhdo diferida» da Escandindvia, ou da
«partictpagio nos ganhos» germinica. Mas
nie me parece gue o direito porlugués ofere-
cesse resisténcia, também neste ponto, 2 um
esforco de vnificagio. Na verdade, ji nos

anos cinquenta, quande se pretendia elitinar -

o vetho e tradicional regime da «comunphio
geral», houve quem tivesse mostrade simpatia
pelos regimes de bhase separatista que, no termo
do casamento, fizessem partilhar alguns valo-
res adquiridos pna constincia do casamento,
Os trabalhos preparatorios do cédiga civil
de 1966 mostram gue o regime introduzido na
Suécia, em 1920, era apreciado pelos juristas
portugueses da época, e constituia uma opgio
possivel; nessa altura, porém, fo) abandonada
por «conslituir urn salto demasiado brusco» na
tradigiio portuguesa e também por ndo sc acre-
ditar que as mulheres casadas fizessem efectivo
uso <os poderes de administragio que o sis-
lemna lhes conferia (BrRAGA Da Cruz (%)).
Ora, cinquenta anos depois, consolidado
o regime da «comunhiio de adquiridos» ¢ pra-
ticado um sistema de administragiio igualitirio

(% Problemas relativas aos regimes de bens do
casamento, «Boletim do Ministério da Jusliga», n.” 52,
1956, p. 349-350.
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emtre 0s cOnjuges, ndo haveria razdo para que
o direito portuguss criasse obsticulos a um
processo de unificagio nesta maténa.

Alids, como parece justo observar, os sis-
temas praticados na generalidade dos estados
europeus apenas concretizam de formas dife-
rentes uma ideia basica comum: a ideia de
que cada cdnjuge é dono do que adquiriu,
deve ser livre para o administrar, mas a
«comunhiio de vida» introduz factores que tor-
nam justo partilhar os valores adquiridos
durante o casamento. Nio me parece que haja
diferengas nos pressupostos e nas intengdes
bésicas, na generalidade dos paises.

4. No que diz respeito aos negdcios entre
cénjuges, o direito portugeés esld bastante
envelhecido, e portanto estd bastante diferente
dos outros direitos europeus. De facio, sub-
sistern algumas regras proprias do tempo em
que a riqueza cra fundidria, a actividade econd-
mica era limitada e as alteragfes de fortuna
erain mais lentas e previsiveis. Na verdade,
subsiste no nosso direito o principio da imu-
tabilidade dos regimes de bens do casamento:
os cfnjuges ndo podem alterar o regime de
bens em que casaram, ndo podem adaptar o
seu estatuto patrimonial ds modificagdes da
realidade em que vivem.

Além disto, perduram normas préprias do
casamento entendido como «dois numa sé
came» — COMmo & regra que proibe a realiza-
¢iio de contratos onerusos entre chnjuges.

Esta rigidez na disciplina patrimonial do
casamento nunca existiu em alguns pafses
eurapeus, ou foi abandonada nas Ghtimas déca-
das. Mas também neste aspecto creio que ¢
direito portugués ndio havia de oferecer obs-
téculos & mudanga que o aproximasse de um
moedela vnico ewropen.  Em primeiro lugar,
porque ji se notou algum progresse nos tlti-
mos anos: em 1986, o cddigo das sociedades
comerciais veie permitir a constituigic de
sociedades entre cnjuges, em termos bastante
liberais. Em segundo lugar, porque as proi-
bigoes referidas jd niie se impdem como ver-
dadeiras necessidades do sistema portugués e
niio colhem o apoio da doutrina maioritéria
portuguesa.

Penso gue a participagio do nosso pais
numa redacgio de vm cédigo civil europeu
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seria v ensejo ficil para retirar da legisla-
¢Ho portuguesa preceitos gue ndo quadram
bem com ¢ sistema no seu todo.

3. No que respeita ao divércio, podemos
dizer que cle € regulado & maneira francesa,
Séo admitidos vérios caminhos para atingir a
dissolugio do casamento: divircio litigioso
com base na culpa, divércio litigioso com fun-
damento na ruptura do vinculo, e divéreio por
midtue consentimento.

A relevancia da culpa nos direitos de
influéncia francesa torna dificil a convergén-
cia com os sistemas da Europa do norte, ape-
nas baseados na ruptura objectiva do vinculo.
E, na verdade, niic estou cerlo de que o sis-
tema portugués estivesse disposto a abdicar
deste factor subjeclivo no regime do divércio,
0O que podena invocar-se, para manter a rele-
vincia da culpa? A tradigdo seguramente, ¢
uma certa ideia de justica na cessagiio do vin-
culo. Mas nie poderia invocar-se a préitica
social... porque mais de 80% dos divércios
decretados scguem a via do miituo consenti-
mento e, portanto, o8 interessados dispensam
voluntariamente a ponderagfio das culpas na
dissolugio dos matriménioes.

Deve notar-se, também, que o direite por-
tugués, apesar de ter as caracteristicas bési-
cas de um direito lalino, j4 contém algumas
solugdes proximas de outros paises do noste.
Assim, o divércio por miluo consentimento
pode ser pedido num departamento adminis-
trativo, como na Dinamarca; e nio hd qual-
quer prazo de espera para se Fequerer esse
divércio por mituo consentimento, como na
Holanda e na Suiga.

6. O repime juridico dos alimentos entre
ex-conjuges, na sequéncia do divércio, € oulro
aspecto ¢m que o nosso direilo ndo fem evo-
luido. Nio estd consagrada a chamada «pres-
tagiio compensatSria» ou «prestagio de dese-
quilibrio» que vigora em muitos paises. O nosso
direito mantém apenas a pensio alimentar, onde
também releva a culpa verificada na acgho de
divércio, (Juanto i medida da pensio alimen-
tar, nunca foi claro se a pensio visa apenas
socomer o ex-cdnjuge com os meios de sobre-
vivéncia indispensdvels ou se pretende antes
mianté-lo ne standard econdémico a gque ele se
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habituou durante o casamento; a matoria dos
autores inclina-se para esta iltima medida e,
assim, a nossa penséio alimentar aproxima-se,
de certo modo, da chamada «pensio por dese-
quilibrio» dos outros paises europeus.

7. No que toca a0 estatuto dos fithas, o
direito portugués abandonou, em 1976, todas as
antigas discriminagdes, tanto no momento da
constitui¢io do estado de fitho como nos seus
efeitos. A convergéncia com os outros direitos
europeus € total, neste principio basilar.

E clare que se verificam algumas diferen-
¢as, por exemplo quanto 3 relevancia da cha-
mada «verdade sociolégicar on «verdade afec-
tiva» na conslituigio do vinculo; de facio, o
direito portugués da fikiagho assenta na ver-
dade biolégica dos vinculos e nio admite
excepgdes como as que e encontran, p. ex.,
na lei francesa, que d4 mais relevo i «posse de
estadox. - . :

Também se encontra na lei portuguesa um
institito que ndo é frequente na Europa, sobre-
tudo o sul: trata-se da chamada wavengua-
¢do oficiosa» da paternidade e.da materni-
dade, importada h& mais de trinta anos dos
pafses escandinavos: segundo este regime, cer-
tos funciondrios do Estado tém o dever de
procurar descobrir quem € o progenitor de
uma crianga que seja registada sem a paterni-
dade ou a maternidade declaradas.

Diga-se, por Gltimo, que o regime das nos-
sas ac¢des de filiagio acompanha os regimes
dos outros paises eWopeus; € que o5 Nossos ri-
bunais fazem uso abundante e rigoroso das
provas cientificas da paternidade,

8. Também mec parece justo dizer que ¢
regime juridico do peder paternal acompanha
os standards vigenles no espago europeu. Os
poderes sdo atribuidos aos dois progenitores,
em condigdes de igualdade; os pais ndo casa-
dos podem declarar que pretendem exercer
em conjunto aqueles poderes; e, em caso de
divércio, hi condigtes legais para que o tri-
bunal mantenha os dois progenitores no exer-
cicio da autoridade parental.

Por outro lado, valem entrec nds as con-
cepgdes contemporiineas sobre os limites da
awtoridade parental; e a prdpriz lei acenia o
dever de respeitar a autononyia do filho, as
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swas inclinagbes e aspiragdes, de harmonia
com o seu desenvolvimenio e idade.

9. Por iiltimo, fago referéncia a uma lei
recente que pretendeu reconhecer alguns efeitos
Juridicos As unides de facto. Embora nio tenha
sido consagrado um regime 130 amplo cemo na
Escandindvia, nem sequer como na Franga ou
na Bélgica, a verdade & que © nosso legislador
Mostrou uma abertura considerdvel para as preo-
cupagoes actuais sobre este tema; e o Pardamento
tem dado mostras de quercr ampliar a tutela jurd-
dica das novas formas de familia, pois h& oulros
projectos de lei em apreciagho. Este assunto,
alids, tem evoluido, em Porlugal; de facto, para
além das indmeras equiparagbes da unido de
facto ao casamento no Ambito de direito social,
o cidige civil portugués j4 tinha introduzido, em
1977, um preceito relativo a alimentos para quen
vive em unido de facto gue, sem ter um relevo
prético grande, teve um significado considerd-
vel do ponto de vista da polilica legislativa. Tam-
bém neste dominjo, creic que o direito poriu-
gués nio havia de oferecer dificuldades
insuperdveis a um processo de unificagfo,

Conclusoes

As conclusdes deste meu relatéro sio as
seguintes:

1. A afirmagio conhecida de que nio &
possivel unificar o direito da familia por causa
da diversidade das radigbes nacionais que o
sustentam ndo € decisiva, porque as tradighes
nacionais do espago europeu também se modi-
ficaram ¢com ¢ {empo e convergiram em cer-
tos regimes fundamentais como o do casa-
mento, do divércio, ou do estatute dos filhos.

2. As circunsifincias actuais em que se
deu corpo & ideia da Unifio Evropeia impe-
lem os sistemas nacionais para wma conver-
géncia também ne direito da familia. A cons-
trugio da Unifo Europeia d4 aos sistemas
nacionais — mais do que aunca — a oportu-
nidade, os meios, e os metivos para tentar a
unificagdo do direito da familia.

3. Se a tentativa for posta em marcha,
creio gue o direito porlugués da familia pode
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acompanhar essa convergéncia, tanto pelo estado
de desenvolvimento em que se encontra como
pela capacidade de mudanga que tem revelado.

Nio tenho a ingenuidade de supor que o
processo de unificagio pode ser ficil e répido.
Mas também ndo acredito que se trate de um
amor jmpossivel, jamais concretizivel. Em
todas as unides hd circunstincias adversas,
contitigéncias, dividas entre os parceiros do
casamento, que provocam cautelas e demoras.

Talvez ndo scja & primeira ou & segunda
tentativa; talvez os parceiros europeus tenham
de despedir-se, uma ¢ outra vez, sob a chuva
dos zeroportos tristes, e teaflam de afastar-se
pela bruma cinzenta da noite, como 0s aman-
tes de Casablanca.

Mas creio que o dia do encontro hi-de
chegar.

Entretanto, play it again, and again...
Europe!

GUILHERME DE OLIVEIRA

P

A Jurisprudéncia
do Tribunal Constitucional
sobre Expropriacies por-Utilidade Pdblica
¢ o Cddigo das Expropriagdes de 1999

{Continnade dos n.os 3911 e 3912, phg. 59)

3. A questiio da constitucionalidade de
algumas normas relativas ao confeiido
da indemnizagao

O que foi escrita anteriormente deixa j&
anlever que algumas das normas respeitantes
4 cxtensdo ou ao contetido da indemnizaggo do
novo Cadigo das Expropriagdes colocam fun-
dadas e séoas dividas em sede de constitu-
cionalidade. A norma do n.° 4 do artigo 30.°
j4 fizemos uma breve referéncia. Vejamos,
agora, em relagBo a que oulras nOMMIAs se sus-
citam essas dividas e em que conmsistem ¢ssas
reservas de natureza juridico-constitucional.

3.1. A primeira dessas normas € a cons-
tante da alinea &) do n.° 2 do artigo 237, que
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ordena a niio considera¢do na determinagio
do valor dos bens expropriados da mais-valia
que resultar “de obras ou methoramentos piibli-
cos concluidos hé menos de cinco anos, no
casa de nio ter sido ligquidade encargo de
mais-valia e na medida deste”.

Esta norma inspirou-se na pnimeira parte
do n.* 1 do artigo 29.° do Cédigo das Expro-
priagdes de 1976, embora denha introduzido
alteragdes significativas: por um lade, deter-
minou que o expurgo das mais-valias ocorri-
das nos bens expropriados s6 pode ter lugar se
aquelas tiverem sido originadas por obras ou
empreendimentos piblicos concluidos hd
menos de cinco anos (tendo reduzido o ante-
rior lapse temporal, que era de dez anos) e, por
outeo lado, acrescenlou que o abalimento
daquelas ao montante da indemnizacio sd terd
tugar no caso de nao ter sido liquidado encargo
de mais-valia e na medida deste.

Tendo em conta a arquitecivra do novo
Cédigo, que considera (tal como o Cdadigo
de 1991) a data da publicagfio da declaracio de
ulilidade piiblica como o momento de refe-
réncig da determinacio do montante da indem-
nizago € como 0 momento em que sio toma-
das em consideragdo todas as circunslincias
e condigdes de facto objeclivamente relevan-
tes para o apuramento do vaitor do bem expro-
priado, enrtendemos que € ela gue constitui o
termo ad quem do prazo de cinco anos con-
tados da dats da conclusio das obras ou
empreendimentos piblices. Acresce que, niio
definindo o Cédigo de 1999 — ao contrédrio do
que sucedia cam o n.° 2 do artigo 29.° do
Cédigo de 1976 — o conceite de “obras on
empreendimentos pablicos”, devem ser con-
siderados como tais todos aqueles cuja reali-
zagdo tenha sido financiada ou predominan-
temente comparlicipada, em numerdrio ou
malteriais, pelo Estado-ou por oukra pessod
colectiva pablica, ou seja, aqueles que tenham
sido custeados com recursos priblicos.

A interpretagiio da norma da alinea b) do
n.° 2 do artigo 23.° do novo Codigo apre-
senta-se algo problemdtica. Uima interpretagio
literal da norma levar-nos-4 a concluir que o
expurgo da mais-valia tem lugar em todas as
expropriagdes de bens, independentemente de
quem seja a entidade beneficidria da expro-
priagao (entidade expropriante, na terminolo-



